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D.C. Laagland,lP. vanderLeun,P.P.J. vanderMeij enA.S. Leer-
kei
Het strafrechtals vicieussluitstukvan het beleid ten
aanzienvan criminelevreemdelingen.Het sluimeren-
de probleemvan de niet-uitzetbareongewenstver-
klaardevreemdelin~
Op grondvanartikel67 Vreemdelingenwet(Vw) kan eenin
Nederlandverblijvendevreemdelingongewenstwordenver-
klaard.Dit kanbijvoorbeeldwanneerhij bijherhalingstrafbare
feitenpleegtof doorderechteris veroordeeldvooreenmisdrijf
datis bedreigdmeteengevangenisstrafvandriejaar of meer.
Als de ongewenstverklaardevreemdelingtochin Nederland
blijft,maakthij zichschuldigaanhetstrafbarefeit vanartikel
I97 Sr.In ditartikelatenweziendathetbeleidisaangescherpt
in lijn metderetoriekvandehardeaanpak.Welatenook zien
dathetmiddelvandeongewenstverklaringsteedsvakerwordt
toegepast,zowelbij rechtmatigverblijvendevreemdelingenals
bij illegalen':Een verkenningvan de handhavingspraktijk
brengtechterenkeleproblemenaanhetlicht.Zo zijn bij een
deelvandeongewenstevreemdelingendeproblemenmethet
uitzettenietopgelost,maarverschoven.Ook is ereencatego-
rievreemdelingendieineenvicieuzecirkelterechtkomtwaarbij
permanentestrafbaarheidop grondvanartikelI97 Sr bestaat
maardepersoonookhetlandnietkanwordenuitgezet.In dit
I DominiqueLaaglandis werkzaambij hetArrondissementsparketteDen Haag,
JoannevanderLeunenPatrickvanderMeij zijnrespectievelijkhoogleraarCrimi-
nologieenpromovendus/docentbij hetInstituutvoor Strafrecht& Criminologie
vandeFaculteitderRechtsgeleerdheidaandeUniversiteitLeiden.Arjen Leerkesis
postdocSociologieaandeErasmusUniversiteitvanRotterdamenonderzoekerbij
hetWODC/ministerievanJustitie.De vierdeauteurwasvooralbetrokkenbij de
analyses.HetonderzoekisverrichtbinnenhetonderzoeksprogrammaLegitimacy,
AccountabilityandEffectivityof CriminalJustice.
2 D.e. Laagland,J.P. van der Leun, P.P.J. van der Meij en A.S. Leerkes,'Het
strafrechtalsvicieussluitstukvanhetbeleidtenaanzienvancriminelevreemde-
lingen.Het sluimerendeprobleemvande niet-uitzetbareongewenstverklaarde
vreemdeling',DD 2009,52.
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artikelverkennenwedeconsequentieshiervanvoordeverschil-
lendeschakelsindehandhavingsketen.
I Inleiding
Nederlandstaatalsimmigratielandvooreendilemmabij hetmaken
vanhetvreemdelingenbeleid:hetbeleidmoetvoldoenaandesociale
eneconomischebehoeftesvanimmigratiecontrole,zonderdaarbijin-
ternationaleverdragenenconventiesvoorasielenmensenrechtente
schendenen afbreukte doenaanhetalgemenegevoelvaneerlijke
behandelingvanindividuen.3Aan deenekantstaandezevooralnati-
onaalbepaaldebelangen,aande anderekantstaannormatievebe-
langenzoalshetwaarborgenvanmensenrechten.De implementatie
endeinterpretatievandezerechtenberustenechterweerbij denati-
onaleoverheden.De nationaleoverheidheeftdan ook nog steeds
eenmonopoliepositiebij de toelatingendeuitzettingvanvreemde-
lingen.4
Sindsde TweedeWereldoorlogis de internationalemigratie
naarNederlandin al zijnverschijningsvormensterkgegroeid.De ar-
beidsmigrantenuitZuid-EuropaenNoord-Afrikavormdendeeerste
grotegroepenmigranten.Die migratiewerdtentijdevandeoliecrisis
van1973gestaaktwegensdekrapteopdearbeidsmarkt.De gedachte
wasdatalsdewraagnaarlaaggeschooldearbeidskrachtenzou afne-
men,debuitenlandsewerknemerszoudenterugkeren aarhunland
vanherkomst,maardatgebeurdelangnietaltijd.De eerstalstijdelijk
aangeduidearbeidsmigratieveranderdelangzaammaar zeker in
permanentemigratie,die bovendienvoor grootschaligefamilie-en
huwelijksmigratiezorgde.5In deloopvandejarenzeventigontstond
ookdesnelstijgendevluchtelingenmigratiedievoorNederlandin de
jarennegentigeentoppuntkendetengevolgevandemondialisering
3 Zie G. Brochmann,'The mechanismsof contro!',in: G. Brochmannen
T.Hammer(red.),Mechanismsofimmigrationcontra!.A comparativeanalysisof
European RegulationPolicies, Oxford/NewYork, Berg 1999, p. 1-28 en
V. Guiraudonen C. Joppke.Controllinga New Migration World. London:
Routledge,2001.
4 ZieP. MascinienN. Doombos,'DeuitvoeringvanhetNederlandsevreemde-
lingenbeleid',in:P. MascinienN. Doombos(red.),Onbekendterrein.Grenzen
vanhetvreemdelingenbeleid,Amsterdam:AmsterdamsSociologischTijdschrift
2oo4,P·9·
5 Pamilie-enhuwelijksmigratieis nogsteedséénvandebelangrijkster denen
voormigratie.ZieInternationalMigrationOutlook,Paris:OECD, 2008.
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en deopeenvolgendecrisesin ondermeervoormaligJoegoslavië.6
Door desterketoenamevanasielzoekers,vluchtelingenenfamilie-
migrantenontstondeangstdatdeinternationalemigratienaarNe-
derlanduit de handzou gaanlopen.?Dit beeldwerdnog eens
versterktdoordetoestroomvanmigrantendiedoorhetafschaffen
vandecontrolesaandebinnengrenzenvandeEuropeseUnieNeder-
landkondenbinnenkomenvia anderelidstaten.8Ook het interne
migratiebeleidkwamdaardoorvolin deaandachttestaan.De Ne-
derlandseoverheidcreëerdesteedsmeermaatregelenomhetpubliek
telatenziendatzij instaatwasomdemigratiestromenmetsucceste
reguleren.9
De inhoudvanhetmigratie-envreemdelingenbeleidwordt
voornamelijkbepaaldoordepolitiek.Binnendegrenzenvannor-
matievebelangenemenpoliticibesluitendiedeelszijn ingegeven
doordewensomdeachterbantevredentestellen.IODe roepvanuit
desamenlevingomstrengeremaatregelentenopzichtevanvreemde-
lingenkandanookzekervooreenverhardingvandatbeleidzorgen.
Als voorbeeldhiervangeldtdeopkomstvandeLPF indelandelijke
politiekaanhetbeginvande2IsteeeuwendeopschuddingdieFor-
tuynen verschillendepoliticina hemhebbenveroorzaaktin het
vreemdelingendebat.Een andervoorbeeldis deverdereaanscher-
pingvanhetvreemdelingenbeleidin ekabinettenBalkenendeII en
III onderaanvoeri'N.gvandeMinistervanIntegratienVreemdelin-
genzakenVerdonk(VVD). In diekabinetsperiodenis eenaantal
maatregelengeïntroduceerdmethetoogopdeaanpakvanillegale
vreemdelingen,metalsuiteindelijkdoeldezehetlanduittezetten.In
hetkabinetBalkenendeIV heeftvooralde aanpakvancriminele
vreemdelingenprioriteitgekregen.Zo achtStaatssecretarisvanJusti-
tieAlbayrak(PvdA)hetnoodzakelijkhardereneffectieveroptetre-
dentegendezegroep.I1Tochwerdenooklangvoorhetpost-Fortuyn
6 Zie l Doomen:rik:,'De mythevanhetrestrictieveimmigratiebeleid',Justitiële
Verkenningen2001-8,p.31-4°.
7 ZieH.vanAmersfoort,'MigrationControlandMinorityPolicy.TheCaseofthe
Netherlands',in: G. Brochmannen T. Hammer(red.) 1999, p. 136 en
G.Engbersen,lP. vanderLeun& J. deBoom,'TheFragmentationfMigration
andCrimeintheNetherlands',CrimeandJustice1999-35,389-452.
8 Zie A. BöckerenH. Vermeulen,'Migratieenmigratiebeleid.Een inleiding',
Migrantenstudies1992-4,p. 2-3.
9 ZielP. vanderLeun,Lookingfor Loopholes,Processesof Immigrationof Illegal
Immigrantsin theNetherlands,Amsterdam:AmsterdamUniversityPress2003.
10 ZieG.Brochmann1999,p.21.
I I ZieKamervragenII 2007/08,nr.212.ZieoverderecentemaatregelendeBrief
aandeTweedeKamervan14 april2009metalsonderwerp'Standvanzaken
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tijdperkmaatregelengezochtomde criminelevreemdelingaante
pakken,alwashetmaaromdatvanuitdepolitiegeregeldaandachtis
enwordtgevraagdvoordehardnekkigeproblemenopditpunt.12
De problemenin de aanpakwarenvooralde coördinatie
daarvan(ooktussendevreemdelingenprocedureendestrafrechtelij-
ke procedure)en hetuitzettenvanillegalevreemdelingen.Onder
meerhetRotterdamseprojectVreemdelingeni deStrafrechtsketen
(Vris)uitdeperiode1998-1999isvaninvloedgeweestopdehuidige
strengenmeersystematischeaanpakvancriminelevreemdelingen.
Hetwasgerichtophetoptimaliserenvandeinformatie-uitwisseling
encommunicatietussendebetrokkeninstantiesalsdevreemdelin-
genpolitie,deIND, hetopenbaarministeriendeDienstJustitiële
Inrichtingen.I3Op basisvanhetzogenoemdeVris-protocolis lande-
lijk eenwerkwijzeontwikkeldietotdoelheeftcriminelevreemde-
lingennaommekomstvanhunstrafuit Nederlandte verwijderen,
indienmogelijkmeteenongewenstverklaringindezinvanartikel67
VW.I4Hetprotocolhadooktotdoeleensoepelerewisselwerkingtus-
sendeVreemdelingenwetenhetstrafrechtterealiseren.Hetkonbij-
voorbeeldgebeurendateenvreemdelingna hetuitzittenvaneen
gevangenisstrafuitdepenitentiaireinrichtingwerdontslagen,zonder
datbekendwasdatdezevreemdelingillegaalin hetlandwasenuit-
gezethadmoetenworden.
Dezestrengereaanpakheeftdeafgelopenjarenookgeleidtot
verruimingvandecriteriavoortoepassingvanartikel67Vw, waar-
doorvreemdelingenvakereneerderongewenstkunnenwordenver-
klaard.I5Hetgevolgvaneenongewenstverklaringisdatdevreemde-
maatregelenterugkeerenreactieopjaarverslag2008vandeCommissieIntegraal
ToezichtTerugkeer(CITT)' opwww.minjus.nl.
12 ZieG.Engbersenenl.P.vanderLeun,'TheSocialConstructionoflllegalityand
Criminality',EuropeanJournal on CriminalPolicy andResearch,200I-l, p. 51-
70; G. Engbersene.a.,Inbeddingen uitsluitingvan illegalevreemdelingen,
Amsterdam:Boom,1999.
13 ZieKamerstukkenII 199912000,19637en26646,nr.523enA. Leerkes,Illegaal
verblijf en veiligheidin Nederland,in 2009 te verschijnenbij Amsterdam
UniversityPress.
14 ZieKamerstukkenII 2004/05,29537, nr.23. ZievoordeinvloedvanhetVris-
protocolop hethuidigebeleid(stroomlijningen versnellenvan informatie-
uitwisselingmetalsdoeleenefficiëntereaanpakvancriminaliteit)ookKamer-
vragenII 2007/08,nr.212.
15 ZiehetrapportOpenbareordeenverblijfsbeëindiging:adviesoverhetvreemde-
lingrechtelijkeopenbareordebeleidendetoepassingvande 'glijdendeschaal'als
maatstafvoorhetintrekkenvandeverblijfsvergunningvanin Nederlandverblij-
vendevreemdelingen,Den Haag:AdviesCommissieVreemdelingenZaken,
2005.
700 1)1) 2009,afl. 7/52
--
lingperdirectNederland ientteverlaten.Als devreemdelingdat
nietdoet,maakthijzichschuldigaanhetstrafbarefeitvanartikel197
Sr.De verruimingvandecriteriavoorongewenstverklaringzorgtop
dezemaniervooreenstijgendaantalvreemdelingendatstrafbaaris
opgrondvanditartikel.In Nederlandisoverigenstotophedenon-
danksherhaaldelijkdebatdaaromtrentietgekozenvoorstrafbaar-
stellingvanillegaalverblijf.Het is welzo datop grondvanaan-
passingenin de vreemdelingenwetgevingeengroterdeelvan de
vreemdelingeno derhetbereikvanhetstrafrechtis gebracht.Dit
brengtdebijzonderesituatiemetzichdatsprakeis vanmeerstraf-
rechtelijkerepressiendathetstrafrechteerderenvakerkanworden
ingezetdooraanpassingendiebuitenhetstrafrechtomzijndoorge-
voerd.Hetillustreertdathetstrafrechtelijkbeleidmeerinhetvizieris
gekomenbijdeoplossingvanvraagstukkenomtrentvreemdelingen.
Hoewelmetbetrekkingtotdeproblematischeuitzetbaarheid
vanillegalevreemdelingenreedslangerveelbekendiS,I6ishetmaar
zeerdevraagofdergelijkeproblemenvoldoendezijnvoorzienbijde
verruimingvandecriteriavoorongewenstverklaringe detoegeno-
mentoepassingvanhetstrafrechtalssluitstukvanhetvreemdelin-
genbeleid.In datverbandwringthetbijvoorbeeldatdeministers
vanBinnenlandseZakenenKoninkrijksrelatiesnJustitiedeonge-
wenstverklaringvakerwillengebruikenbij terrorismebestrijdingI7en
datartikel197Sr fèitelijkookwordtgebruiktomillegaalverblijfop
eenindirectemanierstrafbaartestellen.I8Terwijldepolitiekonder
drukvanuitdesamenlevingeenstrengbeleidvoerttenaanzienvan
criminelevreemdelingendatbeleidondermeerdoormiddelvan
hetstrafrechtverderverscherpt,islangnietaltijdduidelijkwelkecon-
sequentieshetbeleidheeftvoordehandhavendeinstanties,nochhoe
omvangrijkdegeschetstehandhavingsproblemenzijn.De mogelijk-
heiddathetstrengebeleidnietuitvoerbaarisofnietleidttotdege-
wensteof voorspelderesultaten,kanop haarbeurtweerbewerk-
stelligendatdedrukvanuitdesamenlevingoggroterwordtenhet
beleidnogstrenger,hetgeenookkanuitmondenin eenneerwaartse
spiraalvaneensteedsrepressievereaanpakzonderhetgewenstere-
sultaat.Totophedenisopdezeproblematiekweinigzicht.Datgeldt
ookvoordepraktijkvanuitvoering,dieessentieelisomdatdelitera-
16 Zie G. Engbersenen lP. van der Leun, 2001,p. 51-7°en A. vanKalmthout.
Terugkeermogelijkhedenvan vreemdelingeni vreemdelingenbewaring;Deel I,
Tilburg:Wolf LegalPublishers2005.
17 Zie KamerstukkenII 2004105,29754,nr.5,p.9·
18 Zie Kamerstukken112004-20°5,29537,nrs.2en23·
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tuurovermigratiebeleidalvelemalenheeftlatenziendatdediscre-
pantiestussenbeleid,uitvoeringenuitkomstengrootkunnenzijn.19
Deze bijdragebeoogtvanuiteen gecombineerdstrafrechtelijk-
criminologischperspectiefindegeschetsteleemteindekennisvande
handhavingsproblementevoorzien.20Zij trachtinzichtegeveninhet
onderwerpvandeongewenstverklaring,dematewaarindiewordt
toegepastenuitvoeringbinnendehandhavingsketen.In detweede
paragraafvandezebijdragewordtuiteengezethoehetstrafrechtelij-
ke sluitstukvanhetvreemdelingenbeleidis vormgegeven.De ver-
ruimdecriteriavanongewenstverklaringvanartikel67Vw worden
behandeld,alsookdestrafbaarstellingvanartikel197Sr.In dederde
paragraafwordtdeaardenomvangvandegroepongewenstver-
klaardevreemdelingengeschetst,waarbijweverwachteneenstijging
verwachteni aantalzien.Er wordtdieperingegaanopdeoorzaken
dieleidentotniet-uitzetbaarheid.In devierdeparagraafwordtde
handhavingspraktijkomtrentdeniet-uitzetbareongewenstverklaar-
devreemdelingbehandeld.Er wordtopbasisvanverkennendkwali-
tatiefen kwantitatiefcriminologischonderzoeken strafrechtelijke
jurisprudentieeenbeeldgeschetstvandediscrepantietussenhetdoel
vanhetbeleidzoalsdatin depolitiekwordtvastgesteldendepro-
blemenwaarvoorhandhavendeinstantiesuit de strafrechtspraktijk
zoalspoliti~,openbaarministerienderechtsprekendemachtzich
gesteldweten.
2 De ongewenstverklaringop grond van de Vreemdelingenwet
endestrafbaarstellingin hetStrafrecht
Vreemdelingenwet
De ongewenstverklaringvanartikel67Vw is eenadministratieve
maatregeldiezichaandientwanneerdeaanwezigheidvaneenvreem-
delingvanuithetperspectiefvandeNederlandseopenbareordezo-
danigstorendwordtgeachtdatstrafbaarstellingvanzijnverblijfhier
telandenoodzakelijkis.21Omherhalingvanhetstorendegedragte
voorkomen,wordtdevreemdelingongewenstverklaard.De onge-
,ir
702
19 ZieV. GuiraudonenG.Lahav(red.),ImmigrationPolicy in Europe,NewYark:
Routledge2006. lIj)
20 Dit doenwe op basisvanjustitiëlecijfers,interviewsmetuitvoerendenen '
jurisprudentie.
21 ZieS.Roelofs'Nationaaleninternationaal-rechtelijkperspectief.De maatregel
totongewenstverklaring(deel1)',Migratierecht2002-8,p.248.
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wenstverklaringheeftdanook totdoelbepaaldevreemdelingenaan
wiehetnietof nietlangeristoegestaani Nederlandteverblijven,uit
Nederlandteweren.22Volgensartikel67lid I Vw kanuitsluitendeen
vreemdelingongewenstwordenverklaard,datwil zeggeneenper-
soondienietdeNederlandsenationaliteitbezitennietop grondvan
eenwettelijkebepalingalsNederlanderdientte wordenbehandeld
(volgensartikelI submVw). Vreemdelingenkunnenin tweecatego-
rieënwordenonderverdeeld:vreemdelingendierechtmatigin Neder-
land verblijvenen illegalevreemdelingen.23De criteriavoor onge-
wenstverklaringverschillenpercategorie.De criteriadiegeldenvoor
rechtmatigverblijvendevreemdelingenzijnstrikterdandecriteriadie
vantoepassingzijnop illegalevreemdelingen,in diezindatderecht-
matigin Nederlandverblijvendevreemdelingmindersnelongewenst
kan wordenverklaard.Bij beidecategorieënis eentendenste zien
naareensteedstrengerbeleidtenopzichtevandeaanpakvancrimi-
nelevreemdelingen.
Artikel 67lid I subb Vw geeftdecriteriavoorongewenstver-
klaringvanrechtmatigverblijvendevreemdelingen.Hetverblijfsrecht
kan wegensinbreukop de openbareordewordenbeëindigd,maar
ongewenstverklaringvan dezecategorievreemdelingenkan alleen
plaatsvindenop grond van een onherroepelijkeveroordelingtot
een onvoorwaardelijkegevangenisstraf,een taakstrafof eenTBS-
maatregel,wegens~enmisdrijfwaaropeenmaximumgevangenisstraf
vandriejaar of meeris gesteld.Voor eenrechtmatigeverblijvende
vreemdelinguit deEuropeseGemeenschapgeldtnogeenextraver-
eisteomtotongewenstverklaringovertekunnengaan:uit artikel27
vanRichtlijn2004138volgtdateengemeenschapsonderdaanuitslui-
tendongewenstmagwordenverklaardindienhet persoonlijkege-
dragvanbetrokkeneeenactuele,werkelijkeen voldoendeernstige
bedreigingvoor een fundamenteelbelang van de samenleving
vormt.24 De tenemenmaatregeldientin overeenstemmingtezijnmet
hetevenredigheidsbeginselenmaguitsluitendwordengebaseerdop
hetgedragvanbetrokkene.Dezerichtlijnis in 2006in deNederland-
22 KamerstukkenII 2001/02,28006,nr. Il, p. IO.
23 Rechtmatigin Nederlandverblijvendevreemdelingenkunnenworden onder-
scheidenin onderdanenvanlandendie lid zijn vandeEuropeseGemeenschap
inclusiefonderdanenvande ZwitserseBondsstaaten vreemdelingendie recht-
matig in Nederland verblijvenen onderdaanzijn van een land buiten de
Europese Gemeenschap.Illegale vreemdelingenzijn vreemdelingendie niet
rechtmatiginNederlandverblijvenopgrondvaneengeldigeverblijfsvergunning.
24 Zie ook artikel8.8lid I suba Vb. Het Hof vanJustitieheeftdit bevestigd,zie
HvJEG 7juni 2007,zaakC-so/06,Jur. 2007.
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sewetgevinggeïmplementeerd.25OnlangshebbenhetHofDenBosch
endeRechtbankAmsterdamdivergerendeuitsprakengewezenmet
betrekkingtotdevraagofinhetlichtvandegenoemdeRichtlijneen
EU-onderdaanogkanwordenveroordeeldopgrondvanartikel197
Sr.Naarhetoordeelvanhetgerechtshofishetnietaandestrafrech-
terdeinnerlijkejuistheidvandegrondenwaaropdebeslissingtoton-
gewenstverklarings enomen,tetoetsen.26Hetgerechtshofsteltdat
hiervooreedsineenandererechtsgangenisvoorzien:deNederland-
sewetgevingvoorzietbij·eenongewenstverklaringi eenbezwaar-
schriftprocedure,in een beroep in rechte en in de
mogelijkheidvaneenverzoektotopheffingvandeongewenstverkla-
ring.27Volgensde RechtbankAmsterdamkunnenzichechterom-
standighedenvoordoenwaarinde formelerechtskrachtwel kan
wordendoorkruist.De rechtbankdoeltbijvoorbeeldopdeomstan-
digheidatdeongewenstverklaringeeninbreukmaaktopéénvande
fundamenteler chtendiedeonderdaanvaneenEU-lidstaatheeft,
zoalshetrechtomzichophetgrondgebiedvaneenanderelidstaate
bevinden,of op deomstandigheiddatartikel197Sr eenmisdrijfis
waaropeengevangenisstrafisgesteldzodateenongewenstverklaar-
devreemdelingvanzijnvrijheidkanwordenberoofd.Als dezeom-
standighedenzichvoordoen,magdestrafrechterweltoetsenaande
vereistenvanartikel27vandeRichtlijn.Doendezeomstandigheden
zichnietvOQr,dankannietwordenbewezendatdebeslissingtoton-
gewenstverklarings enomenopgrondvaneenwettelijkvoorschrift
alsbedoeldin artikel197Sr.28Indienaandevoorwaardevooronge-
wenstverklaringisvoldaan,wordtaandehandvaneenzogenaamde
glijdendeschaalbeoordeeldof in hetconcretegevaldieongewenst-
verklaringvolgt.Het uitgangspuntvande glijdendeschaalis dat
naarmatehetlegaleverblijfin Nederlandlangerheeftgeduurd,er
mindersneltotongewenstverklaringe verblijfsbeëindigingkanwor-
denovergegaan.De combinatievandeernstvanhetdelicten de
lengtevandeverblijfsduurin Nederlandisbepalendvoordebeslis-
singof deverblijfvergunningzalwordeningetrokkenof niet.29De
glijdendeschaalisoverigensdooralleaanpassingenvandelaatsteja-
25 WijzigingvanhetVreemdelingenbesluit2000bij Besluitvan 24april 2006.Sfb.
215,inwerkinggetredenop29april2006.
26 Hof 's-HertogenboschI augustus2008,UNBD9239.
27 Hof 's-Hertogenbosch20december2007,UNBCI350.
28 RechtbankAmsterdam29november2007,UNBDI911.
29 Zie voordezeglijdendeschaalartikel3.86Vreemdelingenbesluit(Yb) enACVZ
2005.
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renalsmaarsteilergeworden.30Rechtmatigverblijvendevreemdelin-
genkunnenvoorsteedsminderernstigemisdrijvenwordenuitgezet.
Zo konbij de inwerkingtredingvandeVreemdelingenwetin 2000
eenvreemdelingpaswordenuitgezetnaeenopgelegdevrijheidsstraf
vantenminstenegenmaanden.Nu isdatalbijeenvrijheidsstrafvan
eenmaand.
Nietalleendecriteriavoorongewenstverklaringvanrechtma-
tigverblijvendevreemdelingenzijnuitgebreid,maarookdievooril-
legalevreemdelingen.Zij kunnenop tweemanierenongewenst
wordenverklaard,namelijkopgrondvanartikel67lid I subaVw en
opgrondvanartikel67lid I subcVWoIn heteerstegevalmoetdebe-
trokkenebijherhalingeenin,bij ofkrachtensdeVreemdelingenwet
strafbaargesteldfeithebbenbegaan.Artikel108lid I Vw behelstde
strafbaarstellingvaneenaantalovertredingen,zoalshetnietkennis
gevenvaneenadreswijzigintIof deonttrekkingaandemeldings-
plichtvanonrechtmatigverblijf.32De verruimingvanartikel67lid I
subaVw isgelegenin hetfeitdatersteedsmeerovertredingenvan
toepassingzijnverklaard?3In hettweedegeval,ongewenstverklaring
opgrondvanartikel67lid I subcVw,vormtdeillegalevreemdeling
eenzodanigevaarvoordeopenbareordeofnationaleveiligheidat
daardoordieongewenstverklaringisgerechtvaardigd.Dezegrondis
vergelijkbaarmetdievoorderechtmatigverblijvendevreemdeling.
Er kantotongeweil,Stverklaringwordenovergegaanwanneererwe-
genseenmisdrijfeenveroordelingtot eengevangenisstrafheeft
plaatsgevondenofwaarineenvrijheidsbenemendemaatregelisopge-
legd.Het (intotaal)onvoorwaardelijktenuitvoerteleggengedeelte
van de gevangenisstrafof maatregelmoetdaarbijminstenseen
maandbedragen.Er kaneveneenstotongewenstverklaringworden
overgegaanwanneerdevreemdelingbij herhalingisveroordeeldtot
een(korte)gevangenisstraf,wanneerhemeentaakstrafis opgelegd
vanwegehetplegenvaneenmisdrijfof wanneerhij eentransactie-
aanbodterzakevaneenmisdrijfheeftaanvaard.34Ook decriteria
voortoepassingvanartikel67lid I subc Vw zijnaanzienlijkver-
ruimd.Tot eenpaarjaargeledenwerdnogeenondergrensvanzes
maandengevangenisstrafgehanteerdvoordatkon wordenoverge-
30 Zie deWet van5juli 2002(Stb.2002,371);deWet van29september2004(Stb.
2004,496)endeWetvan23november2006(Stb.2006,584).
31 Zie artikel4.37lid I subaVb.
32 Zie artikel4.39Vb.
33 ZiebijvoorbeeldKamerstukkenIJ 1998/99,26646,nr. I, p. Ir.
34 Ook de nietonherroepelijkopgelegdevrijheidsstrafof maatregelwordt in aan-
merkinggenomen.
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gaantot ongewenstverklaringvande illegalevreemdeling,tegen-
woordigisditalhetgevalbij eenmaandgevangenisstraf?5Ookkan
nubijherhalingvaneenveroordelingwaarbijbijvoorbeeldriekeer
eenkleinegeldboeteisopgelegdwegens,heling,wordenovergegaan
totongewenstverklaring.
Strafrecht
Artikel197Srheefteenpunitiefkarakter,in tegenstellingtotartikel
67Vw datoverwegendpreventiefvanaardis.36Aan dehandvanar-
tikel197Srprobeertdewetgeverdeongewenstverklaringkrachtbij
te zetteneneffectieverenefficiënterop te treden.Artikel 197Sr
wordtgebruiktalsinstrumentterhandhavingvanhetopbasisvande
Vreemdelingenwetgevoerdevreemdelingenbeleid37enkandanook
wordengezienalshetsluitstukvandeongewenstverklaring.De on-
gewenstverklaardevreemdelingis opbasisvanartikel197Sr straf-
baarwanneerhij in Nederlandverblijft,terwijlhij weetof ernstige
redenenheeftte vermoedendathij tot ongewenstvreemdelingis
verklaard.Ook wanneerdevreemdelingnietterstondna deonge-
wenstverklaringuitNederlandvertrekt,maakthij zichschuldigaan
artikel197Sr.Voordestrafbaarheidishetenkeleillegaleverblijfin
Nederlandvoldoende,hetverblijfis aanhetschuldverbandonttrok-
ken.SomskandevreemdelingechternietuitNederlandvertrekken,
bijvoorbeel<Î\omdathijnietoverdejuistepapierenbeschikt.Devraag
dringtzichdanopofdevreemdelinghetstrafbarefeit(hetaanwezig
zijn)welkanwordenverweten.Dit lijktwelhetgevaltezijnwanneer
deongewenstverklaardevreemdelingzichzelfindesituatieheeftge-
brachtdathijhetlandnietkanverlaten,bijvoorbeeldomdathijniet
wilvertellenuitwelklandhij afkomstigisof omdathijzijnpapieren
heeftkwijtgemaakt?8Op ditpuntspeelthetprobleemvandeniet-
uitzetbareongewenstverklaardevreemdelingen,waarbijonderscheid
kanwordengemaakttussenvreemdelingendiebuitenhunschuld
Nederlandnietkunnenverlatenenvreemdelingendieopzettelijken
verwijtbaarhetlandnietwillenverlaten.Ongeachtdeverwijtbaar-
heidvandevreemdelingkandevreemdelingdannietwordenuitge-
zet.Overigensi devraagof deongewenstverklaardevreemdeling
35 Zie S.vanderWoudeenJ. Kuijper, 'OngewensteEuroburgers',Advocatenblad
2008,p·9·
36 Zie HR 10december1985,NI 1986,736.
37 Zie KamerstukkenII 2004/05,29537,nr.23,p.4·
38 Zie C.P.M. Cleiren en lP. Nijboer (red.), Tekst & CommentaarStrafrecht,
Deventer:Kluwer2008,p.967-968.
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hetlandnietkanofnietwilverlaten,welvanbelangbijdebeoorde-
lingvandestrafbaarheidvandievreemdelingdoorderechterenzelfs
bij devraagnaardeontvankelijkheidvanhetopenbaarministeriein
zijnvervolging.
Er zijnmeerdereredenenopgrondwaarvaneenvreemdeling
buitenzijnschuldhetlandnietkanverlaten.Teneerstekansprake
zijnvanditzogenaamdebuiten-zijn-schuld-criteriumwanneerbij te-
rugkeernaarhetlandvanherkomstzicheenbijzonderehardheidzou
voordoeninverbandmetdesituatiealdaar.39Artikel3EVRM bevat
immerseenongeclausuleerdverbodvoordeoverheideenindividu
directdanwelindirectaaneenonmenselijkeenvernederendebe-
handelingteonderwerpen.Wanneerin hetlandvanherkomstvoor
devreemdelingeendusdanigesituatiezoubestaan,zouhetuitzetten
in strijdzijnmetartikel3EVRM endaarmeeenpatstellingopleve-
ren.Deuitkomstisdandatdievreemdelingenerzijdsnietzonderle-
vensgevaarNederlandkan verlaten,terwijlhij anderzijdsvolgens
artikel197Srstrafbaarisindienhijhetlandnietverlaat.Eentweede
redenopgrondwaarvandevreemdelingbuitenzijnschuldNederland
nietkanverlaten,isgelegeninhetfeitdatdevreemdelingbuitenzijn
schuldgeengeldigeidentiteitsdocumentenh eftennietinstaatisde-
ze teverkrijgen.4oEen voorbeeldvandezeomstandigheidkanzich
voordoenwanneerde ongewenstverklaardevreemdelingop zeer
jongeleeftijdnaar~ederlandis gevluchtzonderdathij nazijnge-
boorteinzijnlandvanherkomstisgeregistreerd.Ookkanhetzijndat
devreemdelingisgeborenuitineenbepaaldlandillegaalverblijven-
devreemdelingenzodoendenooitisgeregistreerd.In beidesitua-
tiesheeftdevreemdelingeengeldigeidentiteitspapierendiezijn
nationaliteitkunnenbevestigenenishijstaatloos.
Er zijnookvreemdelingendiedeterugkeernaarhetlandvan
herkomstzelfonmogelijkmaken.Zij proberendevaststellingvan
hunidentiteitevoorkomen,zodater doorhetlandvanherkomst
geen'laissezpasser'kanwordenafgegevenenzijnietkunnenworden
uitgezet.Zo gebeurthetvaakdatdevreemdelingbijvoorbeeldeen
valsenaamofnationaliteitopgeeftwaardoorhetonmogelijkisvoor
hetconsulaatvanhetlandvanherkomstdenationaliteitteverifiëren.
In demeestegevallenwaarinhetdevreemdelingwelteverwijtenis
dathijhetlandnietverlaat,gaathetomhetverzwijgenvanzijniden-
39 KamerstukkenII 1998/99,26646,nr. I, p.5.Ookwelbeleidsmatigeb letselen
genoemd.
40 KamerstukkenII 1998/99,26646,nr. I, p. 6. Ook wel technischebeletselen
genoemd.
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titeitofhetnietmeehelpenbijdevaststellingdaarvan.In dezesituatie
verklaartderechterdevreemdelingschuldigopgrondvanartikel197
Sr.Nadathijzijngevangenisstrafheeftondergaankanhijterfinevan
uitzettingin vreemdelingenbewaringwordengeplaatst.In dezeperi-
odeprobeertdevreemdelingenpolitiedeidentiteitvandevreemde-
lingvastestellen.Luktditnietdanwordtdevreemdelinguiterlijkna
zesmaandenweeropstraatgezet.Dezeperiodekanalleendanwor-
denverlengd- voordemaximumduurvandertienmaanden41- wan-
neerde vreemdelinghet onderzoeknaarde vaststellingvan de
identiteitennationaliteitfrustreert.Wanneerditlaatstenietkanwor-
denaangetoondenergeendirectzichtisopuitzetting,wordtdebe-
waringdoorde rechteropgeheven.42Op datmomentontstaatde
situatiedatdevreemdelingaandeenekantongewenstisverklaard
enzosnelmogelijkhetlanddienteverlaten,terwijlhetaandeande-
re kantonmogelijkis omdevreemdelingNederlanduit te zetten
vanwegehetontbrekenvangeldigeidentiteitsdocumenten.Op deze
manierontstaateenvicieuzecirkel:devreemdelingmaaktzijnidenti-
teitnietbekend,waardoorhijhetlandnietkanwordenuitgezetmet
alsgevolgdathijopstraatwordtgezetenhetprocesweervanvooraf
aanbegint.Hierdoorkanhetgebeurendateenvreemdelingsteeds
maarweerwordtvervolgdenveroordeeldvoorartikel197Sr,totdat
devreemdelingkanaantonendathij ondankszijnmedewerkinghet
landnietkaliverlaten.Eenzelfdevicieuzecirkeldoetzichvoorinhet
gevaldatongewenstverklaardevreemdelingbuitenzijnschuldgeen
geldigeidentiteitsdocumentenka verkrijgenengeenlaissezpasser
wordtafgeven.
In beidesituaties- ongeachtof devreemdelingeenverwijt
kanwordengemaaktomtrentzijnniet-uitzetbaarheid- ssprakevan
eenpatstelling:enerzijdsis de ongewenstverklaardevreemdeling
strafbaaropgrondvanart.197Sromdathijhetlandnietverlaat,an-
derzijdskandevreemdelinghetlandnietverlatenof kanhij niet
wordenuitgezetwegenshetontbrekenvangeldigeidentiteitsdocu-
mentenofhetinstrijdzijnmetartikel3EVRM. Geziendeaanscher-
pingvanhetbeleidlijkthetbijdeniet-uitzetbaarheidvanongewenst
verklaardevreemdelingennietmeertegaanomeenenkelincident.
Omdattebezienzalhieronderinzichtwordengegevenin decijfer-
matigeontwikkeling.
41 Kamerstukken11199912000,19637en26646,nr.523,p.7·
42 KamerstukkenIJ 200112002,19637en26646,nr.648,p. IS·
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3 De omvangvanhetvraagstuk
In dejarennegentigvandevorigeeeuwwerdslechtseenzeerbe-
perktgebruikgemaaktvandetoenalbestaandemogelijkhedentot
ongewenstverklaring.Hetligtvoordehanddatdeeerdergenoemde
beleidsontwikkelingendithebbenveranderd.Omdatopenbareregi-
stratiesopditpuntontbreken,hebbenwegegevensverzameldbij de
registrerendeinstanties.Op basisvanjustitiëlegegevensdieterbe-
schikkingzijngesteldoorhetINDIAC enOJBD43 zijnwein staat
geweesteenbeeldte schetsenvandesamenstelling,ontwikkeling,
aardenomvangvanongewenstverklaardevreemdelingen.De cijfers
zijnonvermijdelijkeenonderschattingvandewerkelijkheid.Zoalsal-
leregistratiesuithetstrafrechtssysteemzijnzij opzijnminstendele
afhankelijkvandeinspanningenvanpolitieenjustitieendedaarbin-
nengemaaktbeleidskeuzes.Maaromdatdezevertekeningnieterg
fluctueertoverdejarenheen,gevendecijferswaarschijnlijkweleen
goedbeeldvandeontwikkelingoftrend.
Hetaantalongewenstverklaardevreemdelingenis delaatste
jarenforstoegenomen.Leerkeslaatinzijndissertatiezienvoordeja-
ren1997totenmet2000 (nietindetabelhier)dathetaantalrelatief
stabielwasenzo rondde750lag.44De grafieklaatziendatvooral
vanafdeinvoeringvandeVreemdelingenwetin 2000eenflinkestij-
gingisteconstateren,conformonzeverwachtingen.Vooralin 2005is
er eenforsetoenameteziennaarbijna1700ongewenstverklaarde
personen.Dezetoenamekanwordenverklaardooreenwetswijzi-
gingeind200445waarbijdeglijdendeschaalwerdaangepastenhet
mogelijkwerdom vreemdelingens ellerongewenstte verklaren.
Naarmatedemogelijkhedenomvreemdelingeno gewenstteverkla-
renruimerworden,is teverwachtendathetaantalongewenstver-
klaardevreemdelingenindeloopderjarennogverderzaltoenemen.
MondelingemededelingenvaneenwoordvoerdervandeIND in de
perssuggererendathetaantalin2008dichtbijdatvan2007lag.46
43 INDIAC ishetInformatienAnalysecentrumvandeImmigratienNaturali-
satieDienst.OBJD staatvoorOnderzoeks-enBeleidsdatabaseJustitiëleDocu-
mentatie.
44 ZieLeerkes(teverschijneni 20og),p.154.
45 ZiedeWetvan29september2004,Stb.2004,296.
46 In hetartikel'Aantalongewenstverklaringenflinktoegenomen'in De Volks-
krantvan22december2008wordthetaantalvan1475genoemdvanuitIND
bronnen.
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De verkregencijfersgevengeeninzichtin de verblijfstatusvan de
vreemdeling(al dannietrechtmatigverblijf).Om tocheenindicatie
te gevenvaRdeherkomstvandevreemdelingenis onderscheidge-
maakttussenEU-burgersenniet-EU-burgers.48Het merendeel(on-
geveer80procent)van de ongewenstverklaardevreemdelingenis
afkomstiguiteenlandvanbuitendeEuropeseUnie.Dit kanworden
verklaarddoordestrengecriteriadiegeldenvoorEU -burgersomals
vreemdelingongewensttekunnenwordenverklaard.
Dezecijfersgevenookeenvoorzichtigeindicatievanhetaan-
tal niet-uitzetbareongewenstverklaardevreemdelingen.Burgersuit
EU-landenkunnenmakkelijkerwordenuitgezetdanburgersuitniet-
EU-landenvanwegedeeenvoudigevaststellingvanhunidentiteiten
derelatievanNederlandmethetlandvanherkomst,dieoverhetal-
gemeenbeterisalsheteenEuropeeslandbetreft.Wanneerderelatie
meteenlandgoedis,is hetverkrijgenvaneenlaissezpassermeestal
geenprobleem.Het aantalongewenstverklaardevreemdelingenkent
Figuur 1. Landelijkaantalongewenstverklaardevreemdelingen(ZOOI-Z006)47en
aantalafgedanezakenartikel197Sr (zOOI-Z007).Absoluteaantallen.Bron:INDAC
enOBJD, bewerkingdoordeauteurs.
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47 Cijfersvoor2007nietaanwezig.
48 Bij decijfersis rekeninggehoudenmetdein 2004nieuwtot deEU toegetreden
landen.Tot 2004behorenzij totniet-EU-burgers,na2004behorenzij totdeEU-
burgers.Onderdanenvanlandendiein 2007totdeEU zijntoegetredenzijnin de
cijfersopgenomenin decategorievanniet-EU-burgers.
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ondermeereengrootaandeelMarokkaneneneengrootaandeelAl-
gerijnen(beideongeveer12,5procent).Het groteaandeelMarokka-
nen onderde ongewenstverklaardevreemdelingenis wellichtniet
verrassend,gezienhetfeit dateengrootdeelvande allochtonebe-
volkingin NederlandvanMarokkaanseafkomstis (ongeveer12pro-
cent).Het groteaandeelAlgerijnenonderdeongewenstverklaarde
vreemdelingenis desteopmerkelijker,aangeziendataandeelgroter
isdanmenopgrondvanhunaandeelin debevolkingzouverwachten
(0,12procent).Dat hetAlgerijnseaandeelzo hoogligt,wordtwaar-
schijnlijk verklaarddoordat Marokkaanseongewenstverklaarde
vreemdelingenzichvoordoenalsAlgerijn,omdathetAlgerijnsecon-
sulaatbijnanooiteenlaissezpasserverstrektwaardoorhetheelmoei-
lijk iseen(vermeende)Algerijnuittezetten.49
HetaantalafgedanezakenmetbetrekkingtotarikelI97 Sr
In deperiode2001-2007zijnerlandelijkin totaal5539zakenmetbe-
trekkingtotartikel197Sr afgedaan,waarvanruim85procentonder
niet-EU-burgers.Vooral in 2001en2002ishetaantalafgedanezaken
metbetrekkingtotartikel197Srforsgestegen.Vanaf2003iser,afge-
zienvan2005,eengeringetoenamewaarneembaar,hoeweldecijfers
ook watschommelen.Hieruit kanmenvoorzichtigconcluderendat
het aantalongewenstverklaardevreemdelingendat artikel 197Sr
heeftovertredeni~de loop derjarenis gestegen.Daarbijmoetwel
rekeningwordengehoudenmeteenaantalvrijsprakenenverklarin-
gentotniet-ontvankelijkheidvanhetOpenbaarMinisterie.
In degrafiekisteziendatlangnietalleongewenstverklaarde
vreemdelingenwordenvervolgdenveroordeeldvoorartikel197Sr.
Wanneermenervanuitgaatdatalleongewenstverklaardevreemde-
lingendiehetlandnietverlatenin aanrakingkomenmetartikel197
Sr, kanmenvoorzichtigstellendatietsminderdanhelftvanhetto-
taalaantalongewenstverklaardevreemdelingenzichniethoudtaan
deopdrachtNederlandteverlatenopbasisvanartikel197Sr.Daarbij
moetde kanttekeningwordengeplaatstdat eendeelvande onge-
wenstverklaardevreemdelingenwordtvrijgesprokenendateendeel
meerderemalenperjaarwordtvervolgdenveroordeeldvoorartikel
197Sr.
Ook isteziendatdelaatstejarensteedsminderzakenworden
afgedaanin verhoudingtot hetaantalongewenstverklaardevreem-
49 Algerijestaatop nummeréénvan landenwaarvanonderdanentechnisch
moeilijkverwijderbaarzijn.(Kamerstukken111998-1999,26646,nr.I, p.7).
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delingen.Hetverschilkanwordenverklaardoordatdeongewenst-
verklaringvoorlooptopdetoenamevanhetaantalafgedanezaken
metbetrekkingtotartikel197Sr.Het strafprocesi eenlanglopend
procesenhetkansomsweleenseenjaaroflangerdurenvoordateen
zaakwordtafgedaan.Daarnaastkanhetookzijndatin verhouding
minderzakenwordenaangedragendoor de politie,bijvoorbeeld
vanwegehetgebrekaancapaciteitofvanwegeenandereprioriteits-
stelling.Dezemogelijkeverklaringmoetmetvoorzichtigheidworden
aangenomen,wanthetkanooknogaltijdzozijndatsteedsminder
ongewenstverklaardevreemdelingenzichstrafbaarmakenaanarti-
kel197Sr.
Bij hetuitsplitsenaarhetlandvanherkomstvaltopdatruim
28 procentvandeongewenstverklaardeniet-EU-burgersdiein aan-
rakingkomenmetartikel197SrvanAlgerijnseafkomstisenruim18
procentvanMarokkaanseafkomst.Dezegroepenzijnvoordit on-
derzoekuiterstrelevant,gezienhetfeitdatlandenalsMarokkoen
Algerije,enin Algerijebij uitstek,nauwelijksof helemaalnietge-
neigdzijneenlaissezpasseraftegeven,hetgeenalsnelleidttotniet-
uitzetbaarheid.SamenvormenAlgerijnseen Marokkaanseonge-
wenstverklaardevreemdelingenmetruim46procentbijnadehelft
vanhettotaleaantalafgedanezakenvanartikel197Sronderonge-
wenstverklaardevreemdelingenvanbuitendeEU. Dit aandeelvan
Algerijnse~nMarokkaanseburgersis nogweerruimtweemaalzo
grootalshetaandeeldatzij hebbenin hettotaleaantalongewenst
verklaardevreemdelingenvanbuitendeEU, namelijk21procent.
Er kunnenhiervoortweeoorzakenwordenaangegeven.Ten
eerstekunnenAlgerijnseen Marokkaanseongewenstverklaarde
vreemdelingenvakerdanandereniet-EU-burgersnietin staatofbe-
reidzijnNederlandteverlaten.Dit komtovereenmethetfeitdathet
Algerijnseconsulaatnotoirterughoudendismethetverstrekkenvan
eenlaissezpasser.Ten tweedezouhetzo kunnenzijndatMarok-
kaanseen Algerijnseongewenstverklaardevreemdelingenvaker
strafbarefeitenplegenof overlastveroorzaken.Hierdoorkomenzij
vakermetpolitiein aanraking,waardoorzeooksnellerkunnenwor-
denaangedragenvoorovertredingvanartikel197Sr.Eerderonder-
zoekonderillegalemigrantenlietziendateenhardnekkigecategorie
criminelevreemdelingenheelgoeddemogelijkhedenkentomuitzet-
tingte frustreren.soZij komenveelalin eenvicieuzecirkelterecht
waarbijzewordenvervolgdenveroordeeldvoorovertredingvanar-
50 Zienoot9,12,13.
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tikel 197Sr,maarwaarbijze nahetuitzittenvandegevangenisstraf
gewoonweerop straatterechtkomen.De daadwerkelijkeuitzetting
wasook alhetgroteprobleembij (criminele)illegalemigrantenvóór
de aanscherpingvan het vreemdelingenbeleid.Destijdsis gekeken
naardewijzewaaropdemedewerkersvanpolitieenvreemdelingen-
dienstenin depraktijkdeproblematiekvandeuitzettingaanpakten.sI
Hierondergaanwein brederezinnahoemetdezeproblemenwordt
omgegaanin dehandhavingspraktijk,omdatdepolitienietde enige
betrokkenpartijis.
4 Deuitvoeringvanhetbeleidindestrafrechtspraktijk
Ten eerstekunnenwe kijkennaardejurisprudentie.Deze laatzien
datin hetgevaldathetdeongewenstverklaardevreemdelingnietis
teverwijtendathij hetlandnietkanverlaten,desituatievanperma-
nentestrafbaarheidop grondvanartikel197Sr schrijnendis.Onder
dezeomstandighedenheeftde Nederlandserechterin sommigege-
vallenbeslotendevreemdelingte ontslaanvanallerechtsvervolging
of hetOpenbaarMinisterieniet-ontvankelijkteverklarenin zijnver-
volging.Wanneervoldoendekomtvasttestaandatnochdeverdach-
te,nochdeNederlandseoverheidkanbewerkstelligendatverdachte
op legalewijzeNederlandverlaat,enhetnietaannemelijkis gewor-
dendatdit tewijteIlis aaneengebrekaanmedewerkingvandever-
dachte,verkeertde verdachtein een overmachtsituatien volgt
ontslagvanalle rechtsvervolging.s2Blijft hetopenbaarministeriein
dezesituatietochvervolgendanwordtmetdievervolging eenenkel
redelijkstrafdoelmeergediendendienthetopenbaarministerieniet-
ontvankelijktewordenverklaard.
Een duidelijkvoorbeeldvandeschrijnendepermanentestraf-
baarheidop grondvanartikel197Sr kan wordengeschetstaande
hand van de casusvan eenuitspraakvan het Hof Den Haag uit
2006.53NadatdeverdachteA. uitdezezaakopzevenjarigeleeftijduit
zijngeboortelandMarokkowasvertrokken,verblijfthij zondergeldi-
gepapierenalsillegalevreemdelinginNederland.Die illegaliteitleidt
ertoedat A. om in zijn levensonderhoudte kunnenvoorzieneen
5I Zie noot9.Er werdvooraleenfrustratiegeconstateerdbij uitvoerenden.Juist
criminelevreemdelingenblekenmoeilijkaantepakken.Het nieuwebeleidis
medebedoeldieproblementeverminderen.
52 Zie P.H.P.H.M.C.vanKempenen B. Pieters,'Vervolgingvan ongewenste
vreemdelingen.Overnebis in idemenjuridischeovermachtbij art.197Sr',
Strafblad2006,p.250-257.
53 ZieHofDenHaag15juni2006,UNAX8849·
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winkeldiefstalp eegt,metalsuiteindelijkgevolgeenveroordelingtot
tweewekengevangenisstraf.Eenvolgendediefstalwordtnoggese-
poneerd,maareenpaarmaandenlaterpleegtA. eengewapende
overvaldieuitdraaitop eengevangenisstrafv nachttienmaanden.
Op 13januari1995wordtA. totongewenstvreemdelingverklaard.
NaommekomstvandegevangenisstrafwordtA. terfinevanuitzet-
tingzevenmaandeni detentiebewaringgenomen,omvervolgensop
straatewordengezet.De cyclusvandiefstallen,gevangenisstraffen
envreemdelingenbewaringduurtvoorttot 2006en in dieperiode
wordtA. zestienkeerveroordeeldvoorhetfeitvanartikel197Sr,
somsgecombineerdmetenkelediefstallenzondergeweld.Naasthet
uitzittenvandeopgelegdegevangenisstraffenbrengtA. in totaal28
maandeninvreemdelingenbewaringdoor.Tenbehoevevandevast-
stellingvanzijn identiteitis A. bij hetconsulaatgepresenteerden
heefthij allemedewerkingverleendaandie identiteitsvaststelling.
AangezienA. nietin hetbezitisvanreisdocumenten,zouA. enkel
naarMarokkokunnenterugkerendoormiddelvaneenlaissezpasser,
maardiewordtdoorMarokkonietafgegevenomdatdevaststelling
vandeidentiteitvanA. nietmogelijkis.Op datpuntdoetzichhet
puntvoorvandeniet-uitzetbaarheid:in iendevreemdelingstaatloos
isofhetlandvanherkomstweigerteenlaissezpasseraftegeven,kan
hijbuitenzijnschuldhetlandnietverlaten.
Na<;!atA. voordezoveelstekeerisveroordeeldvoorovertre-
dingvanartikel197Sr,oordeelthetHofDenHaagdatnietaanneme-
lijk isdathetmetnameaanhetgebrekaanmedewerkingvanA. te
wijtenisdathijNederlandnietkanwordenuitgezet.NunochdeNe-
derlandseoverheid,nochA. kanbewerkstelligendathij Nederland
oplegalewijzekanverlaten,dienthetsteedsopnieuwvervolgenvan
A. voorovertredingvanartikel197Sr geenenkelredelijkstrafdoel
meer.Devervolgingvandeverdachteisinredelijkheidnietmeerop-
portuunte noemen,aldushetHof. A. is na deuitspraakweerop
straatgezet,maarkanookdannogaltijdNederlandnietkanverla-
ten:A. blijftstrafbaaropgrondvanartikel197Sr.Dezezaakwijstop
eeneersteprobleemindeuitvoering:erissprakevaneenproblema-
tischeleemtein dewet:eenvreemdelingis enblijftstrafbaar,maar
kanbuitenzijnschuldhetlandnietuitendaarmeezijnstrafbaarheid
nietopheffen.
Om meerzichttekrijgenop deuitvoering,hebbenweacht
mensengeïnterviewddiewerkzaamzijn in dehandhavingspraktijk
vanongewenstverklaardevreemdelingen artikel197Sr.Zij zijn
,~
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werkzaambijdevreemdelingenpolitie,hetopenbaarministeriende
rechterlijkemacht.54Omdathetaantalgeïnterviewdenlaagis,geven
deresultatenvooraleenindicatievandehandhavingspraktijk.Het
ligtweliswaarvoordehanddiepraktijknietzomaartegeneraliseren
naarheelNederland,medeomdatdeproblematieklokaalnogalver-
schilt,maardegeschetstepraktijkiswelindicatief.De respondenten
sprakenuitervaringenhaddengoedzichtopdeproblematiek.
Het trajectvandeongewenstverklaardevreemdelingbegint
bij devreemdelingenpolitie.D zedoeteenvoorsteltotongewenst-
verklaringopbasisvanhetgeldendebeleid.Echter,hetbeleidblijkt
nietaltijdalszodanigtewordenuitgevoerd.Zo wordtvandemoge-
lijkheidomopbasisvanartikel67lid1suba,waarbijdevreemdeling
reedsongewenstkanwordenverklaardwanneerhij ofzij tweemaal
de Vreemdelingenwetheeftovertreden,volgensde respondenten
geengebruikgemaakt.Een politiemedewerkerzegthierover:'De
ongewenstverklaringis eenscherpmes.En omdatmesscherpte
houdenmoetjenietlangsdemurengaanslepen.Consequentieisdat
wanneerop grondvaneensimpeleovertredingiemandongewenst
kanwordenverklaarderbossendoorheengaan.(...) Als aldiemen-
senongewenstmoetenwordenverklaardanis deheleongewenst-
verklaring,dieookzijngevolgeni hetstrafrechtheeft,eenbotmes
geworden.'Deprioriteitligtdanookvooralbijcriminelevreemdelin-
gen,diewelwordènvoorgedragenvoorongewenstverklaringwan-
neerdatmogelijkis.Als devreemdelingdoordeIND ongewenstis
verklaardmaarhet landnietverlaat,maakthij zichzoalsgezegd
schuldigaanartikel197Sr.Vervolgensi hetdetaakvandevreemde-
lingenpolitietoezichte houdenen te handhavenof iemandwel
rechtmatign Nederlandverblijft.Zowordtiedereverdachtevreem-
delingdiewordtaangehouden,gecontroleerdop eeneventueleon-
gewenstverklaringendaarmeeopdestrafbaarheidvanartikel197Sr.
Voor artikel197Srwordtechternietzelfstandigopgespoordvolgens
derespondenten:'Hetisaltijdeenbijvangstmetanderedelicten.Het
ispraktischnietuitvoerbaaromzelfstandigopzoektegaannaaron-
gewenstverklaardevreemdelingen.'Hierdoorisdekanskleindateen
vreemdelingwordtaangehoudenvoorartikel197Sr alshij geenan-
derstrafbaarfeitpleegtofalsdatfeitnietwordtopgemerkt.Eenlogi-
scheverwachtingis dathetaantalongewenstverklaardevreemde-
54 In verbandmetde anonimiteitwordenzij nietverderaangeduidmetfunctieof
plaatswaarzewerkzaamzijn.
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lingendatzichschuldigmaaktaanartikel197Srvermoedelijkvele
malengroterisdanblijktuitdestatistieken.
Wanneerkomtvasttestaandatiemandtotongewenstevreemdeling
isverklaard,wordteenproces-verbaalopgemaakt.Hetuitgangspunt
isdatdevreemdelingvervolgenswordtovergedragenaanhetopen-
baarministeriedathemvoorgeleidtaanderechter-commissarisinhet
kadervandebewaring.Onsonderzoeklaatechterziendathetopen-
baarministerieditnietaltijddoet.Hetprobleemisnamelijkdathet
misdrijfvanartikel197Srgeziendestrafbedreigingvantenhoogste
zesmaandengevangenisstrafgeengevalvormtwaarvoorvoorlopige
hechtenismagwordenbevolen.Devraagofdeverdachtein voorlo-
pigehechteniskanwordengenomen,is danwatdegevallenbetreft
afhankelijkvandestrafbarefeitenwaarvoordeverdachteaanvanke-
lijk isaangehouden.Bij eenwinkeldiefstalisdevoorlopigehechtenis
reedste bevelen,afhankelijkvandegronden.De meestrelevante
grondwaaropdeverdachtein dezegevallenin voorlopigehechtenis
kanwordengenomen,isdegrondvanartikel67lid2Sv:deverdachte
maginvoorlopigehechteniswordengenomenwanneerhijgeenvaste
woon-of verblijfplaatsheeft.De rechteroordeeltin dezegevallen
echteralsneldatersprakeisvaneenvastewoon-ofverblijfplaatsen
vindthetgenoegwanneerdevreemdelingstaatingeschreveni de
GemeentelijkeBasisAdministratie(GBA). Asielzoekersen legaal
verblijven~evreemdelingenkunnenzich inschrijvenin de GBA.
Wanneerdeasielzoekerprocedurewordtafgewezenofdelegaalver-
blijvendevreemdelingongewenstwordtverklaard,isuitschrijvinguit
deGBA lastig.Hetgevolgisdatdeongewenstverklaardevreemde-
lingingeschrevenblijftstaan,waardoordezegrondvoortoepassing
vandevoorlopigehechteniszichnietvoordoet.Wanneerdevreem-
delingnietinvoorlopigehechteniskanwordengenomen,wordthijna
aanhoudingweeropstraatgezet.Dit wordtdoordevreemdelingen-
politiealsfrustrerendervaren,omdatdevreemdelingnadathij op
straatis gezetweerin deanonimiteitverdwijnt.Het laatzichraden
welkeinvloedditheeftopdebereidwilligheidvandevreemdelingen-
politieomdeontdekteongewenstverklaardevreemdelingenop te
pakken.
Tenaanzienvanovergedrageno gewenstverklaardevreem-
delingendiewelin voorlopigehechteniskunnenwordengenomen,
staathetopenbaarministerievooreenstrengbeleid:hetuitgangspunt
is datzij wordenvervolgd.Er zijnechterenkeleuitzonderingenop
datuitgangspunt.Zo wordternietvervolgdwanneerde 'termede
gräce'- eenredelijketermijnvoordevreemdelingomnazijnvrijla-
tinguit detentieenzelfstandiget rugkeernaarhetlandvanher-
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komstebewerkstelligen- ietinachtisgenomenofwanneerdebe-
schikkingvandeongewenstverklaringnietopjuistewijzeis uitge-
reikt.Daarnaastvervolgthetopenbaarministerienietwanneerhet
onmogelijkisvoordevreemdelinghetlandteverlatenwegensom-
standighedenzoalsdeeerdergenoemdestrijdigheidvandeuitzetting
metartikel3EVRM. Hetzouonredelijkzijndezevreemdelingente
vervolgen.Totslotvervolgthetopenbaarministerienietwanneerde
identiteitnietkanwordenvastgesteldofgeenlaissezpasserwordtaf-
gegevenondanksdemedewerkingvandevreemdeling.Eenrespon-
dentzegthierover:'Als wij ziendatiemandechtmeewerktaanzijn
uitzetting,maarhetluktniet,danhoudenweop eengegevenmo-
mentopmetvervolgen.Het meewerkcriteriumis echtheelbelang-
rijk.' Wanneerer evenwelslechtseenkleinvermoedenis datde
vreemdelingnietheeftmeegewerkt,zalhetopenbaarministeriewel
gewoonvervolgen.Hetfeitdateenvreemdelingaltienkeereerderis
veroordeeldvoorartikel197Sr,isvolgensderespondentengeenre-
denaftezienvanvervolging.
Wanneerhetopenbaarministeriebesluitevervolgen,ishet
aanderechteromeeneindoordeelte gevenoverdestrafbaarheid
vandedaderopgrondvanartikel197Sr.Ook derechterachthet
meewerkcriteriumvan groot belang.De ongewenstverklaarde
vreemdelingmoetderechterovertuigenvanzijnbereidheidterugte
kerennaarzijnlalMvanherkomst.Hiertoemoethij kunnenaanto-
nendathij allemedewerkingheeftverleendaandeinitiatievenvan
deoverheidhemeenreisdocumentteverschaffendathetmogelijk
maakthemuittezetten.Ookmoethijkunnenaantonendathij zelf
adequatepogingeni hetwerkheeftgesteldomditdocumenttever-
krijgenvanhetlandwaarvanhijzegtdenationaliteittebezitten.55In
hetgevaldatdevreemdelingondankszijnmedewerkingtochwordt
vervolgd,volgtontslagvanallerechtsvervolging.De ongewenstver-
klaardevreemdelingkanzichnamelijkmetsuccesopderechtvaardi-
gingsgrondovermachtin dezinvannoodtoestandberoepen.Daarbij
moetdevreemdelingkunnenaantonendathijvanafhetbeginafaan
alleseraanheeftgedaanterugtekerennaarhetlandvanherkomst,
maardathetnietluktomdathetlandvanherkomstgeenlaissezpas-
serwilafgevenofzijnuitzettinginstrijdzouzijnmetartikel3EVRM.
55 ZieHogeRaad28februari2006,LJN AU9361r.O.3.2.Het feitdatverdachte
geencontactopneemtmetzijnfamiliein hetlandvanherkomst,waardoorhet
vaststellenvanzijn identiteitdoorde autoriteitenvanhetlandvanherkomst
wordtbemoeilijkt,werktin hetnadeelvanverdachte.Zie Hof DenBosch29
augustus2006,UNAY7087.
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Devreemdelingbevindtzichdanineenovermachtsituatie.Overigens
wordtdieovermachtsituatien taltegemakkelijkaangenomen:het
gerechtshofte Arnhemveroordeeldeen ongewenstverklaarde
vreemdelingondankshetfeitdatuiteendoordeverdedigingover-
legdebeslissingvandeVreemdelingenkamervandeRechtbankDen
HaagvolgdedatdevreemdelingalwasgeweigerdoorSenegal,Li-
beria,TogoenNigeriaenooknaarNederlandisteruggezondendoor
ZwitserlandenDuitsland.Hetfeitdatdemoedervandebetreffende
vreemdelingtijdensdiensgeboorteillegaalin deVerenigdeStaten
verbleef,hemdaarnietheeftlateninschrijveni eengeboorteregister
enhembij terugkeerin Senegaleveneensnooitheeftgeregistreerd,
zodathijbijzijnvluchtopjongeleeftijdnaarNederlandstaatlooswas
ennogaltijdis,maaktegeenverschil.Ookhetfeitdatdebetreffende
vreemdelingHIV-besmetwaseneenmedischebehandelingnaeven-
tueleuitzettingillusoirzouworden,hetgeenonvermijdelijktoteen
vroegtijdigoverlijdenzouleiden,waardooreeneventueleuitzetting
mogelijkweerstrijdigzouzijnmetartikel3EVRM, wasvoorhethof
nietredengevendvoorhetaannemenvande overmacht:'Van de
vreemdelingkanenmagsubstantieelmeerwordenverwacht.Niet
geblekenisdatpogingendoordevreemdelingzijnondernomenom
zijnidentiteitennationaliteitaantetonen.Zoblijktbijvoorbeeldniet
dathijcontactheeftgehadmetkennissen,scholen,gemeentenof an-
dereinsta\'tiesin zijngesteldelandvanherkomst,diezijnnationali-
teitkunnenaantonendanwel anderszinskunnenonderbouwen.,s6
RecentelijkheeftdeHogeRaadeenbeslissingvanhetgerechtshofte
DenBoschentweebeslissingenvanhetGerechtshofDenHaagin
standgelaten,waarindoordiegerechtshovenis geoordeeldatde
verdachtenietallemaatregelenheeftgenomendieredelijkerwijze
vanhemkondenwordengevergdomzijn identiteitvastte (doen)
stellen,reisdocumentent verkrijgenenNederlandteverlaten.S7
Doorgaanszal deverdachtevreemdelingde eersteen ook
tweedekeerdatsprakeisvaneen(zelfde) aanvaardeovermachtsitua-
tiebij eenvervolgingvoorartikel197Srwordenontslagenvanalle
rechtsvervolging.Daarnaastkanderechterhetopenbaarministerie
niet-ontvankelijkverklaren.Dezeuitspraakvolgtwanneernameer-
56 ZieHogeRaad20november200],UNBB4956.In eersteaanlegisdeverdachte
doordepolitierechterindeRechtbankArnhemeveneensveroordeeld.DeHoge
Raadvernietigtde uitspraakvanhet Hof Arnhemomdathet de door de
verdedigingaangedragenstukkenietgemotiveerdheeftweerlegd.
57 ZieHogeRaad28oktober2008,UN BE96rr; HogeRaad20januari2009,UN
BF8848;HogeRaad20januari2009,LJNBFr222.
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derevervolgingenis geblekendatdevreemdelingnietuitzetbaaris
omdathij bijvoorbeeldgeenlaissezpasserkrijgt,terwijlhij welalle
medewerkingverleent.Het blijvenvervolgenvande vreemdeling
dientdanopeengegevenmomentgeenredelijkstrafdoelmeer.In
beidegevallen- zowelinhetgevalvanovermachtalsinhetgevaldat
devervolgingeenredelijkstrafdoelmeerdient- wordtdevreemde-
lingweerop straatgezet.Er is echternognietsveranderdaande
strafrechtelijkepositievandevreemdeling,wantdeongewenstverkla-
ringisnietopgeheven.Daaromkanhetgebeurendatwanneerdeon-
gewenstverklaardevreemdelingopnieuwwordt opgepaktvoor
strafbarefeiten,hetheleprocesvanartikel197Srweervanvooraf
aan begint.Voortsis het zo dat een eerderuitgesprokeniet-
ontvankelijkheidvanhetopenbaarministerietenaanzienvandever-
dachteterzakevanartikel197Sr,niethoefttebetekenendathet
openbaarministeriebijeennieuwevervolgingvandezelfdeverdachte
voorhetnadienwederomalsongewenstvreemdelingin Nederland
verblijven,opnieuwniet-ontvankelijkwordtverklaard.s8De verdach-
te kan in datlaatstegevalgewoonwordenveroordeeldvoorhet
strafbarefeitvanartikel197Sr.
Wanneerde vreemdelingnietkan aantonendat hij heeft
meegewerktaanzijneigenterugkeer,wordthijschuldigverklaarden
heefthij deopgelegdegevangenisstrafuit tezitten.Tijdensdeduur
vandegevangeniss'kafprobeertdevreemdelingenpolitiedeidentiteit
vandeveroordeeldevreemdelingvasttestellen.Dit luktechterniet
altijd,omdatinveelgevallenhetvaststellenvandeidentiteitmeertijd
kostdandeduurvandegevangenisstraf.De vreemdelingenpolitie
heeftopbasisvandeVreemdelingenwetdebevoegdheiddevreem-
delingnaommekomstvanzijngevangenisstrafin vreemdelingenbe-
waringte stellen.De vreemdelingenbewaringis echterbedoeldom
iemandhetlanduittezettenennietomiemandvandestraatewe-
ren.Voor eenrechtmatigevreemdelingenbewaringmoetdaaromop
kortetermijnzichtopuitzettingbestaan.Wanneerdeidentiteitniet
binnendezeperiodekanwordenvastgesteld,wordtdevreemdeling-
bewaringopgehevenenwordtdevreemdelingweeropstraatgezet.
Tevensstoptdepogingdeidentiteitvandevreemdelingvasttestel-
lenendeproceduretotaanvraagvooreenlaissezpasser,waardoor
bij devolgendekeerdatdevreemdelingwordtopgepaktdegehele
procedureweeropnieuwbegint.Ditwordtdoormedewerkersvande
vreemdelingenpolitiealsfrustrerendervaren,omdatderespondenten
58 Zie HogeRaad28februari2006,UNAU936I.
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ziendatdebetreffendevreemdelingenenmaalopstraatdoorgaans
directweerstrafbarefeitenplegen.Wanneermeermalentevergeefsi
geprobeerddeidentiteitvastestellenzaldevreemdelingnadetentie
nietin vreemdelingenbewaringwordengeplaatst,omdatgeenzicht
bestaatop uitzetting.In datgevalwordtdevreemdelingdirectop
straatgezet.
De beschrijvingvandegangvanzakenrondomdeaanhou-
ding,vervolging,veroordelingenvaststellingvandeidentiteitvormt
dedooronsgeconstateerdevicieuzecirkel.De vreemdelingwordt
veroordeeld,maarkannahetuitzittenvanzijngevangenisstrafniet
wordenuitgezetomdatzijn identiteitnietkanwordenvastgesteld.
Vervolgenswordthijweeropstraatgezetwaardoorbijzijnvolgende
aanhoudingdeheleprocedure- destrafrechtelijkeprocedurende
proceduretotvaststellingvanzijnidentiteit- weervanvoorafaan
begint.Dezevicieuzecirkellijktverrassendveelopdeeerdereeds
veelvuldigesignaleerdeproblemenrondomhetuitzettenvan(crimi-
nele)illegalen,zijhetdatdevreemdelingin dezevicieuzecirkelper-
manentonderhetbereikvanhetstrafrechtisgebracht.Hetnijpende
probleemvandezevicieuzecirkelzougrotendeelskunnenworden
ondervangeni dienhetvaststellenvande identiteitvande onge-
wenstverklaardevreemdelingveeleenvoudigerzouzijn,zodatook
de benodigdereisdocumentenvoordezepersoonkunnenworden
verkregen.\fIet vaststellenvande identiteitvandevreemdelingis
noodzakelijkomvanhetlandvanherkomsteenlaissezpassertever-
krijgen,zodatdeongewenstverklaardevreemdelingkanwordenuit-
gezet.Op dit puntdoetzichevenwelnogeenbelangrijkpraktisch
probleemvoor.Doordatsteedsmeervreemdelingeno gewenstwor-
denverklaard,is eengebrekaancapaciteitontstaanomhetidenti-
teitsonderzoektedoen.Daarnaastbestaatvolgensmedewerkersvan
devreemdelingenpolitieeentekortaanbevoegdhedenomdeidenti-
teitvastestellen.Omdatartikel197Srnietalseenvoldoendernstig
strafbaarfeitwordtgezien,magdevreemdelingenpolitieall enge-
bruikmakenvanbevoegdhedendievoortvloeienuitdeVreemdelin-
genweten nietvande stafrechtelijkebevoegdheden.Volgensde
vreemdelingenpolitiekandeidentiteitopdezemaniernietopeenef-
ficiënte neffectievewijzewordenvastgesteld.Zo isdevreemdelin-
genpolitiealleenbevoegdombij aanhoudingvandevreemdelingde
eigendommendiedevreemdelingopdatmomentbijzichheeft,inte
zienin.Daarnaastheeftdevreemdelingenpolitieslechtsdeverklarin-
gendiedevreemdelingaflegtijdenshetverhooromdeidentiteitvast
testellen.In eenbriefaandeTweedeKamervan27maart2009heeft
StaatssecretarisAlbayrakgeschrevendatzijvoornemensi deopspo-
720 1)1) 2009, afl. 7/52
t)
ringsbevoegdhedenvandevreemdelingenpolitieuittebreiden,opdat
devreemdelingpolitiedeidentiteitendenationaliteitvandevreem-
delinggemakkelijkerkanvaststellen.59In debriefwordtondermeer
gesprokenoveruitbreidingvandebevoegdhedenvandevreemdelin-
genpolitiebij destaandehoudingvaneenvreemdelingin eenwoning
dieweliswaarechtmatigis betreden,maarzondertoestemmingvan
devreemdeling:dewoningkannadestaandehoudingwordendoor-
zochtop identiteitsdocumentenvandevreemdelingtenbehoevevan
hetvaststellenvandiensidentiteitendevoorbereidingvandiensver-
trek.60De staatssecretarisis voortsvanplandebevoegdheidte creë-
ren de (woon)ruimte behorendtot de ondernemingwaar een
vreemdelingtijdenszijn staandehoudingwerkendis aangetroffen,te
doorzoekenop identiteitsdocumenten,zonderdat daarvoorde toe-
stemmingvandebewonervandieruimteis vereist.Tot slotwil de
staatssecretarisde onderzoeksmogelijkhedennaarde identiteitvan
de in bewaringgenomenvreemdelingmetenkelehandelingenuit-
breiden,zoalshetuitlezenvandiensmobieletelefoon.Voor dezedrie
maatregelenis eenaanpassingvandeVreemdelingenwetnodig.Een
uitbreidingvandebevoegdhedenvandevreemdelingenpolitiein de-
zezinkanwellichthelpendeidentiteitvandevreemdelingemakke-
lijkervasttestellen,maardepraktijkzaldatmoetenuitwijzen.
Tot slotwordthetverkrijgenvaneenlaissezpasseralspro-
bleemgezien.Necierlandis afhankelijkvan de bereidheidvan het
landvanherkomstvandevreemdelingomdielaissezpasseraftege-
ven.Zonderdatdeidentiteitvandevreemdelingisvastgesteld,is het
in iedergevalonmogelijkom devreemdelingte presenterenbij het
consulaatvanhetbetreffendeland.Maar ook als de identiteitwel
door devreemdelingenpolitieis vastgesteld,kan hetnogzo zijn dat
het landvanherkomstweigerteenlaissezpasseraf te geven,waar-
doorhetonmogelijkisdevreemdelinguittezetten.ChinaenAlgerije
zijnvoorbeeldenvanlandendievrijwelnooitmeewerken.
Ook wanneerhetonmogelijkisdeidentiteitvandevreemde-
ling vastte stellen,blijft de vreemdelingenpolitievolgensonzeres-
pondentende ongewenstverklaardevreemdelingtoch voordragen
aanhetopenbaarministerie.Op ditpuntisereenverschiltenopzich-
tevandebevindingenuiteerderonderzoek.In hetkadervandeleef-
baarheidvandesamenlevingwil devreemdelingenpolitieongewenst
verklaardecriminelevreemdelingenzo langmogelijkvan de straat
59 ZieKamerstukken112008/09.19637,nr.1260.
60 ZieKamerstukkenIJ 2008/09.19637,nr.1260,p. 1-2.
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weren.Doormiddelvanhetstrafrechtkunnenvreemdelingenwaar-
vandeidentiteitnietisvasttestellenwelvandestraatwordenge-
houden,waardit door middelvan het bestuursrechtniet is te
bewerkstelligen:voordevreemdelingenbewaringis amelijkvereist
datdevreemdelingopkortetermijnkanwordenuitgezet.Zo wordt
hetstrafrechtgebruiktalsmiddelomtevoorkomendatdevreemde-
lingnogmaalseenstrafbaarfeitpleegtofanderszinsoverlastveroor-
zaakt.Noglosvandevraagofeendergelijkgebruikvanhetstrafrecht
vanuithetoogpuntvandebeginselenvaneenbehoorlijkeprocesorde
welkanwordengerechtvaardigd- letwel:depermanentestrafbaar-
heidvandeongewenstverklaardevreemdelingwordtaangegrepen
omdezegedurendeenaanheteindevandestrafrechtelijkeprocedu-
re (veroordeling,ontslagvanallerechtsvervolgingof niet-ontvanke-
lijkheidvanhetopenbaarministerie)aldannietincombinatiemetde
vreemdelingbewaringvandestraatekunnenweren-, vertroebelt
hetgebrekaaneenstructureleoplossinghetprobleemvandeniet-
uitzetbaarheidenstelthetfenomeenvandeongewenstverklaarde
vreemdelingenin hetstrafrechtderechtervooreenonwenselijkesi-
tuatie.Hetisindeeersteplaatseenongebruikelijkestrafrechtelijkfi-
guuriemandteveroordelenvooreenstrafbaarfeitdathijpleegtdoor
enkelenalleennatelatenietstedoen(namelijkhetlandverlaten)
terwijlhij feitelijkooknietskandoen.Bovendienishetmeewerkcri-
teriumwaaropderechterzijnoordeelheefttebaseren,ergdun.Al
bijhetinstellenvandevervolgingmaakthetopenbaarministerieen
afwegingomtrentdevraagof deverdachteongewenstverklaarde
vreemdelingheeftmeegewerktaanzijn uitzetting.Voor zoverde
rechterditnogkantoetsen,zaluitfeitelijkeomstandighedenmoeten
blijkenof devreemdelingheeftmeegewerkt.De vraagis hoeveel
mogelijkhedendezedaartoeheeftalshetdeoverheidzelfookalniet
luktdeidentiteitvasttestellen.Dit laatstewordtdoorgaansnietbe-
trokkenindevraagofdevreemdelingvoldoendeheeftmeegewerkt.
Het feit datde strafbaarheidvanartikel197Sr zoalsgezegdeen
voortdurendestrafbaarheidis,zorgttotslotvooreenschrijnendesi-
tuatie.De strafbrengtgeenveranderingindesituatievandevreem-
deling,maarwordtinmeerderegevallenalleenalspreventiefmiddel
gebruiktomdevreemdelingvandestraatehouden.'Hetpuurver-
geldenomdevreemdelingvandestraatehouden,vindik eenpro-
bleem',alduséénvanderespondentenvanderechtsprekendemacht.
Hierwijktdevisievanderechterafvandievandemedewerkersvan
devreemdelingenpolitie.
Uiteindelijkveranderthetopleggenvaneengevangenisstraf
nietsaanhetwerkelijkeprobleem;hetnietkunnenuitzettenvande
~
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ongewenstverklaardevreemdeling.Respondentenzijnheter over
eensdatdedreigingvaneengevangenisstrafv nzesmaandenveelal
geenstimulansis voorvreemdelingenhetlandte verlaten.Zeker
wanneereenvreemdelingalmeermalenisveroordeeldvoorovertre-
dingvanartikel197Sr is dathelder.De vreemdelingblijftdanper-
manentstrafbaarvoorartikel197Sr.
5 Conclusies
Hetmigratiebeleidis aanvoortdurendeaanscherpingonderhevigen
kruiststeedsvakermethet criminaliteitsbeleid.De laatstejaren
wordtin Nederlandveelgesprokenovereenhardereaanpakvan
criminelevreemdelingen,legaalenillegaalverblijvend.In ditartikel
hebbenwelatenziendatdemogelijkhedendaartoesterkzijnuitge-
breid,in lijnmetderetoriek.De glijdendeschaalisaangepastende
criteriavoorongewenstverklaringzijnverruimd.
Deoplossingvoorhetvraagstukvandecriminelevreemdelin-
genin desamenlevingwordtnietalleengezochtin desfeervande
openbareordeenveiligheid,maarverschuiftsteedsmeernaarhet
strafrecht.Zoalsblijktuitonsonderzoekisdezeverschuivingopeen
aantalpuntenproblematisch.De problemendoenzichvooralvoor
wanneerdelandenvanherkomstgeenlaissezpasserafgevenendaar
helptdestrafbaar~ellingvanartikel197Sr niettegen.Ten tweede
doenzichproblemenvoorbij vreemdelingendiezelfhunuitzetting
tegenwerken.Ookditiseenreedslangerbekendprobleembij illega-
levreemdelingen,maardeuitvoeringsproblemenlijkenzichnudoor
de inschakelingvanhetstrafrechtteverschuivenvandedagelijkse
politiepraktijknaarderechter.Hetinzettenvanartikel197Srwordt
doordepolitieervarenalseengoedpreventiefmiddelomdeonge-
wenstverklaardevreemdelingvandestraateweren.Tijdenshetuit-
zittenvanzijn gevangenisstrafkan de vreemdelingeendelicten
plegenenwordtdesamenlevingtijdelijkbeschermd.Tegelijkertijd
wordtde ongewenstverklaardevreemdelingdiein Nederlandwil
blijvendoordezeaanpakendedaarbijoptredendeproblemenin de
handhavingspraktijk,veelalnietgestimuleerdNederlandteverlaten.
Artikel197Srheeftdaarmeeniethetrepressieveenafschrikwekken-
deeffectdatwordtbeoogd.De uitkomstisdataandeenekanthet
aantalongewenstverklaardevreemdelingenstijgt,terwijlaandean-
derekantdehandhavingspraktijkn etdemiddelenheeftomhiermee
omtegaan.Hetprobleemvanniet-uitzetbareongewenstverklaarde
(criminele)vreemdelingenis derhalvenietopgelost,maarleidttot
verschuivendefrustratiesindehandhavingspraktijk.Waardiefrustra-
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tieseerderbij devreemdelingenpolitiewerdenervaren,ishetnude
rechterlijkemachtdiezichvoordedoorgaanschrijnendesituaties
gesteldweet.
Hetlagnietin delijnderverwachtingendatdestrafbaarstel-
lingvanongewenstverblijfeenpanaceezouzijn.De problematiek
vancriminelevreemdelingenisnueenmaalcomplex,nietalleenvan-
wegededieperliggendeachtergronden,maarookomdatdeproble-
matiekzichwatde aanpakbetreftbevindtop hetsnijvlakvande
vreemdelingenwetgevingenhetstrafrecht.De uitkomstenvanhet
onderzoeklatenevenweldebeperkingenzienwaarmeedeoverheid
bijeenpunitieveaanpakvandeongewenstverklaardevreemdelingen
wordtgeconfronteerd.Bij toekomstigediscussiesoverstrafbaarheid
vanongewenstverklaardevreemdelingenof bijvoorbeelde straf-
baarstellingvanillegaalverblijfinhetalgemeen,dientveelmeerdan
nuhetgevalisin deuitzetbaarheidproblematiekoprealistischewijze
tewordenmeegewogen.Bij eengrotegroeppermanentonderhet
strafrechtvallende,maarniet aan te pakkenvreemdelingenis
niemandgebaat.
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